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Das japanische System der Uberprufung von Gesetzen auf ihre 
Verfassungsmasigkeit gehort bekanntermasen zum amerikanischen 
Typus， d.h. zum System der Inzidentkontrolle der Gesetze (judicial 
review) 1. So hat zum Beispiel H. Mosler am internationalen Kolloqium 
mi t dem Thema“Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart"， welches 
das Max-Plank-Institut in Heiderberg im ]ahre 1961 veranstaltet hat， 
zum Grund， weshalb das japanische Syst巴merりrtertwerde， folgendes 
gesagt: 
“In den V e r i n i g t e n S t a a t e n v 0n A m e r i k a 
haben die Zustandigkeiten des Obersten Bundesgerichts unmittelbare 
Wirkung auf die Verfassungsordnung; insbesondere spielt die Inzident-
kontrolle der Gesetze eine wichtige Rolle. Das Vorbild der USA hat 
auf ] a p a n eigewirkt"2. Soweit man uber die 1 n s t i t u t i 0 n 
des Prufungsrechts der Verfassungsmasigkeit der Gesetze spricht， ist 
die oben genannte Erkenntnis unbestritten. 
Nachdem das Prufungssystem der Verfassungsmasigkeit der Ge-
setzte in Kraft gesetzt worden war， gab es in ]apan eine scharfe 
Kontroverse daruber， ob dieses System als ein amerikaniches Inzident-
kontrollsystem oder ein osterreichisches bzw. westdeutsches Abstrakt-
kontrollsystem eingeschatzt werden sollte. Wie im ersten Kapitel 
dargestellt wird， hat aber im ]ahre 1952 der japanische Oberste 
Gerichthof (im folgenden kurz als“OGH" bezeichnet) das japanische 
System als dem amerikanischen entsprechend beurteilt. Nach diesem 
U rteil ist die Praxis aller Gerichte dieser Auffassung gefolgt， und die 
herschende Meinung der wissenschaftlichen Welt hat sie ebenfalls 
unterstutzt. 
Wie oben erwahnt， das japanische und amerikanische System 
stimmen uberein， inden Grundzugen der Institution; jedoch ist das 
japanische Prufungssystem， wie im zweit巴n Kapitel gezeigt wird， 
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ziemlich verschieden vom amerikanischen auf der Ebene des 1 n h a 1 ts 
und der F u n k t i 0 n der verfassungsrechtlichen むberprufung，denn 
die von den japanischen Gerichten， insbesondere vom OGH， vorgelegte 
Uberprufungstheorie hat von Anfang an bis heute fast konsequent 
eine spezielle Farbung des judicial passivism aufgewiesen hat. 
Kurzum hat man eine Tendenz zur gegenseitigen Angleichung der 
beiden Typen von Prufungssystemen in der Welt beobachtet. So hat 
beispielweise M. Caρelletti， der diese Tendenz besonders betont， 
darauf hingewiesen， das der aus dem amerikanischen System stammende 
Typ von decentralized review“incidenter" und der aus dem osterrei-
chschen System stammende Typ von centralized review“principaliter" 
“converging trends" zeigen3 • Capρelletti's Absicht ist allerdings auf 
eine statische Behandlung der Institutionen begrenzt (vgl. drittes 
Kapitel). Er kann nur im Hinblick auf die Institution als solche sagen， 
das das japanische Prufungssystem der Verfassungsmasigkeit der 
Gesetze am universalen Trend zur Konvergenz teilnimmt. Wichtiger 
jedoch ware fur eine sinnvolle Betrachtung des japanischen Status im 
Ramen des universalen Trends eine funktionelle Analyse. 
Die vorliegende Abhandlung will daher anhand einer funktionellen， 
historischen Analyse der Uberprufungstheorie， die von den japanischen 
Gerichten， insbesondere vom OGH， praktiziert worden ist， die Eigenheit 
des japanischen Prufungssystems der Verfassungsmasigkeit der 
Gesetze untersuchen und darstellen. 
1. Ubersicht uber das System der Uberprufung der 
Verfassungsm主isigkeitder Gesetze in Japan 
In ]apan wurde das richterliche Prufungsrecht der Verfassungs-
masigkeit der Gesetze zum erstemal im ]ahre 1947 mit dem Inkraft-
treten der neuen ]apanischen Verfassung (geltende Verfassung) 
eingefuhrt. Die alte ]apanische Verfassung vom 11. Februar 1889 
(sog. Meiji Verfassung) hatte keine Vorschriften uber die gerichtliche 
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Normenkontr叫le. Damals zeigte sich die Situation der Rechtsprechung 
und der Lehre wie folgt4: 
Was die Uberprufung von Verordnungen anbelangte， war die 
Befugnis der Gerichte zur Kontrolle ihres gesetzmasigen Zustandekom-
mens (die formelle Kontrolle) und auch zur Kontrolle ihrer inhaltlichen 
Vereinbarkeit mit ranghoheren Normen (die materielle Kontrolle) von 
Rechtsprechung und Lehre anerkannt. Was die Gesetze anbelangte， 
wurde die gerichtliche Befugnis der formellen Kontrolle von 
Rechtsprechung und Lehre bejaht; diejenige der materiellen Kontrolle 
war jedoch ein Gegenstand von Kontroversen in der Lehre und 
wurde von der Rechtsprechung der ordentlichen Gerichte und des 
Verwaltungsgerichtes konsequent verneint. Der Gedanke， daβdie 
hochste Zustandigkeit fur die Auslegung der Verfassung der Legislative 
zukommen sollte， war einer der Hauptgrunde dieser Ablehnung. 
Die neue ]apanische Verfassung vom 3. Mai 1947 (im folgenden kurz 
als “]V" bezeichnet) brachte fur die gerichtliche Normenkontrolle eine 
epochemachende Anderung. Die ]V erklart， das “die Verfassung 
hochstes Gesetz des Staates" sei (Art. 98 Abs. 1) und enthalt folgenden 
Artikel， um diesen Vorrang zu garantieren:“Der Oberste Gerichtshof 
ist das Gericht der letzten Instanz mit der Befugnis， uber die 
Verfassungsmasigkeit aller Gesetze， Verordnungen， Bestimmungen und 
Hoheitsakte zu entscheiden" (Art. 81). Auf dieser Weise hat die ]V 
das richterliche Prufungsrecht der Verfassungsmasigkeit der Gesetze 
nach amerikanischem V orbild ausdrucklich sta tuiert. 
Diese Prufungsbefugnis steht nicht nur dem OGH， sondern auch 
den unteren Gerichten5 zu. Allerdings hat man fruher， wegen der 
unklaren Ausdrucksweise， verschiedene Auffassungen vertreten， das 
eine solche Prufungsbefugnis nur der OGH besitze. Diese Auslegung 
wurde jedoch nicht vorherrschend， nach Art. 76 Abs. 1 ]V lautet die 
Prufungsbefugnis folgendermasen:“Alle rechtsprechende Gewalt liegt 
bei einem Obersten Gerichtshof und den nach gesetzlicher Bestimmung 
errichteten unteren Gerichten". Daraus ist zu schliesen， daβdie 
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Befugnis zur Uberprufung der Verfassungsmasigkeit der Gesetze allen 
Gerichten als inzidente Befugnis verliehen ist. Aus diesem Grund sind 
heute Lehre und Rechtsprechung der Ansicht， das diese Prufungsbefungnis 
jedem ordentlichen Gerichte zukommen kann， und die unteren Gerichte 
uben auch in der Tat dieses Recht aus. Artikel 81 besagt indessen， 
das der OGH das letztinstanzliche Gericht fur die Prufung der Verfas-
sungsmasigkeit ist. Deshalb konnen die unteren Gerichte auf keinen 
Fall als letzte Instanz uber die Verfassungsmasigkeit eines Gesetzes 
entscheiden. Steht die Verfassungsmasigkeit eines Gesetzes zur 
Diskussion， muss daher immer der Rechtsweg zum OGH offenstehen. 
In diesem Sinn kann der OGH als“Huter der Verfassung" bezeichnet 
werden. 
Betreffend Artikel 81 stellte sich in der Anfangsperiode des 
japanischen Prufungssystems das Problem， wie man die Idee dieses 
Systems beurteilen sollte. Die damalige einflusreiche Minderheitslehre6 
behauptete， das der OGH zwei Funktionen habe， namlich diejenige 
eines ordentlichen Gerichtes und diejenige eines besonderen Verfas-
sungsgerichtes gemas Artikel 81 JV， es stehe ihm demnach auch die 
abstrakte Normenkontrolle zu. Diese Lehre hatte folgenden Hintergrund: 
Die Meiji Verfassung hatte keine ideelle Gemeinsamkeit mit dem 
amerikanischen Prufungssystem der Verfassungsmaβigkeit der Gesetze. 
Mit anderen Worten， es gab in der Meiji Verfassung weder die 
“higher laω conceρtion" als die Voraussetzung des amerikanischen 
Systems， noch die Verfassungsanschauung， wonach die Verfassung auf 
die Garantie der Menschenrechte zielt und auf die Verhaltnisse zwischen 
dem Staat und den Burgern direkt anzuwenden ist. Anderseits war 
das Verfassungsgerichtsbarkeitssystem der osterreichischen Verfassung 
von 1920 und der Weimarer Verfassung in Japan bekannt. Man hielt 
fest daran， das ein solches System nicht unbedingt im Widerspruch 
zur Meiji Verfassung stehe. Denn dieses kontinentaleuropaische 
Verfassungsgerichtsbarkeitssystem7 basierte auf dem Prinzip der 
“Iegislativen Vorherrschaft" und auf dem Gedanken， daβdie Verfassung 
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nur das objektive Recht fur die Staatsorgane sei; ihr Hauptzweck 
liege also in der Garantie der objektiven Verfassungsordnung. In diesem 
Punkt war das kontinentalen Verfassungsgerichtsbarkeissystem der 
Meiji Verfassung nicht so fremd. Deshalb versuchte die oben genannte 
Minderheitslehre Artikel 81 ]V auf der verlangerten Geraden der Meiji 
Verfassung auszulegen. 
Diese Lehre konnte sich jedoch nicht durchsetzen. Die meisten 
Autoren8 und die Rechtsprechung identifizierten das japanische Prufun-
gssystem mit dem amerikanischen System. Der OGH hat in einem 
Urteil vom ]ahre 1952 erklart， das er keine Befugnis zur abstrakten 
Normenkontrolle habe， und das er in diesem Sinn kein Verfassungs-
gericht sei. Die dem OGH nach dem geltenden Recht zugewiesene 
Befugnis sei die Ausubung der rechtsprechenden Gewalt. Damit die 
rechtsprechende Gewalt ihre Aufgabe verfassungsmasig erfullen konne， 
sei das Vorliegen eines konkreten Streitfalles erforderlich， der OGH 
habe daher keine Befugnis， fur die Zukunft ein abstraktes Urteil uber 
Zweifelfragen fallen， die hinsichtlich der Auslegung der Verfassung， 
eines Gesetzes oder einer Verordnung bestehen 9 • Die japanische 
Rechtsprechung in Streitigkeiten uber die Verfassungsmasigkeit der 
Gesetze hat sich aufgrund dieser Ansicht uber das gericht1iche 
Prufungsrecht entwickelt. 
n. Entwicklung der Theorie der verfassungsrechtlichen 
Uberprufung 
Die historische Ubersicht uber die Entwicklung der japanischen 
Theorie der Verfassungsrechtspf1ege10 im vor1iegenden Kapitel soll 
der Erklarung ihrer Eigenheit dienen. Die Periodeneinteilung11 in 
diesem Kapitel ist auch nur zu diesem Zweck eingerichtet; sie 
entspricht nicht unbedingt der Entwicklung der japanischen Verfas-
sungspolitik nach dem Zweiten Weltkrieg， und es gibt bisher auch keine 
feststehende Ansicht der Lehre zu diesem Punkt. 
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1. Erste Periode (1947-1965) 
Diese Periode umfasst die Zeit， inwelcher das japanische richterliche 
Prufungsrecht ohne Vorgeschichte geboren wurde， und in welcher beim 
Bestreben zur Bi1dung seiner Theorie oder Technik im Dunkeln getappt 
wurde. Wie erwahnt， gibt es in ]apan keine besondere Verfassungsge幽
richtsbarkeit und deshalb auch kein entsprechendes Verfahrensgesetz， 
sondern die Verfassungsmasigkeit einer Rechtsvorschrift kann nur in 
einem konkreten Rechtsstreit， in einem Zivilprozes， einem Strafprozes 
oder im Fall der Verwaltungsrechtspflege， die vom ordentlichen 
Gericht ubernommen wird， auf Antrag einer Partei hin gepruft und 
beurteilt werden. Die Ausgestaltung der richterlichen Normenkontrolle 
war daher nicht gesetzlich vorgegeben， sondern der Rechtsprechung 
und der Lehre uberlassen. 
Der damalige OGH war sich jedoch dieser Eigentumlichkeit nicht 
genugend bewuβt. Dies zeigte sich darin， das er in verschiedenen 
Fallen， in welchen die Verfassungsmasigkeit der die Grundrechte 
beschrankenden Gesetze zu beurteilen war， diese Gesetze unter dem 
Hinweis auf dem unbestimmten Begriff des “Allgemeinwohls" als 
verfassungsmasig absegneten， ohne uberlegungen die Art oder den 
Charakter des Menschenrechts festzustellen， das der Gegenstand der 
Einschrankung war. 
Hier ein typisches Beispiel， im sog.“Chatterley-Fall"， inwelchem 
der Ubersetzer und der japanische Verleger des Romans “Lady 
Chatterley's Lover" von D. H. Lawrence wegen Verletzung von Art. 
175 des Strafgesetzbuches (StGB) angeklagt wurden， war umstritten， 
ob Art. 175 StGB mit Art. 21 ]V12 (Gewahrleistung der Meinungs-
auserungsfreiheit) zu vereinbaren sei. Mit Urtei1 vom 13. Marz 1957 
beseitigte der OGH die Zweifel uber eine mogliche Verfassungswidrig-
keit von Art. 175， und zwar mit folgenden Argumenten: 
“Wie der OGH mehrmals beurtei1t hat， durfen die verschiedenen， 
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von der Verfassung garantierten Grundrechte， unabhangig davon， ob 
jeder Artikel fur jedes Grundrecht die Moglichkeit der Einschrankung 
deutlich bestimmt， angesichts der Vorschrift der Art. 12 und 13 nicht 
misbraucht werden. Sie sind der Einschrankung des Allgemeinwohls 
unterworfen und sind nicht absolut unbeschrankt"13. 
In der damaligen Rechtsprechung des OGH】(annman zahlreiche 
Beispiele solcher Urtei1e， welche den Art. 12 und 13 als der unmittel・
baren Grund fur die Beschrankung jeder Grundrechte betrachten， 
finden14. Artikel 12 ]V lautet:“Die durch diese Verfassung dem V olk 
gewahr1eisteten Freiheiten und Rechte sind durch unablassige Bemu-
hungen des Volkes zu erhalten. Kein Burger darf sie miβbrauchen; 
jeder ist standig verpf1ichtet， sie zum Allgemeinwohl zu nutzenヘund
Artikel 13 ]V:“]eder Burger wird als Einzelpersonlichkeit geachtet. 
Des Recht eines jeden Burgers auf Leben， Freiheit und Verfolg seines 
Glucks ist， soweit es nicht demAllgemeinwohlentgegensteht.beider 
Gesetzgebung und den anderen Angelegenheiten der Staatsfuhrung als 
oberster Grundsatz zu achten". Diese beiden Artikel gehor巴nzu den 
allgemeinen Vorschriften im Grundrechtsabschnitt der ]V15. 1m Gegen-
satz zur Meiji Verfassung， die den Vorschriften der Freiheitsrechte 
den “Vorbehalt des Gesetzes" bei1egte und auf solche Weise die 
“legislative Vorherrschaft" durchsetzte， beseitigte die }V diesen Stand-
punkt; sie garantiert die Menschenrechte als unver1eztbar. Demnach 
kann in der ]V das“Allgemeinwohl" zwar ein Masstab sein， um die 
Verfassungsmasigkeit eines Gesetzes， das ein Menschenrecht beschrankt， 
zu prufen; es ist indessen problematisch， das“Allgemeinwohl" als 
einen allgemeinen Begrenzungsgrund fur alle Menschenrechte zu behan-
deln， wie es der Fall im oben erwahnten Urtei1 des OGH war. Dies 
besagt n邑mlich，das das Gericht nur pruft， ob eine Vorschrift ein 
rationalen Grund fur die Einschrankung der Menschenrechte hat， und 
wenn man irgendeinen rationalen Grund finden kann， so wird es 
entschieden， das diese Vorschrift verfassungmasig sei. Deswegen kann 
es kaum ein Gesetz geben， das als verfassungswirdrig geschatzt wird. 
In der Wirklichkeit spielt diese Theorie des “Allgemeinwohls" die 
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Rolle， die “legislative Vorherrschaft" zu erhalten. Dies zeigt， das sich 
die damalige Prufungstheorie des japanischen OGH， trotz einer 
grundlichen Umwandlung zwischen den zwei Verfassungen， vom Rahmen 
der Rechtsgarantie in der Meiji Verfassung nicht in genugendem Mase 
losen konnte. Und dies druckt auch deutlich die Tendenz zum judicial 
ρasszvzsm aus. 
Auch auf einem Gebiete， das die Menschenrechte nicht betraf， 
wurde in der letzten Halfte dieser Periode ein Urtei1 gefallt， das auf 
die Art und Weise der Uberprufung der Verfassungsmasigkeit einen 
grosen Einflus ausubte. Der sog.“Sunagaωa-Fall" (Sunagaωa ist 
eine amerikanische Luftbase in Tokyo) warf die Frage auf， ob der 
japanisch-amerikanische Sicherheitsvertrag， der die Anwesenheit ame-
rikanischer Streitkrafte in ]apan begrundet， mit Art. 9 ]V16 zu 
vereinbaren sei. Der OGH hat in seinem Urtei1 vom 16. Dezember 1959 
ausgefuhrt， daβdieser Vertrag“im wichtigen Zusammenhang mit dem 
Daseinsgrunde unseres souveranen Staates einen hochpolitischen Cha-
rakter" habe und “deshalb nicht in den Bereich des juristischen 
Prufungsrechtes des Gerichts (falle)， solange seine Verfassungswidrig-
keit und Nichtigkeit nicht offensichtlich" seien17. Diese Logik hat 
sich in spateren Urteilen18 zur sog. “Theorie des Regierungsaktes" 
(ρolitical question) entwickelt und etabliert. Sie ist nichts anderes 
als Ausdruck des judicial ρassivism. 
Eine besondere Bedeutung fur die Bildung einer eigenstandigen 
uberprufungstheorie kommt dem am Ende dieser Periode gefallten 
Urtei1 des OGH vom 28. November 1962 ZU19; Weil eine Bestimmung 
des damaligen Zol1gesetz巴suber die Beschlagnahmung von Vermogen， 
das nicht dem Verurteilten gehort， die Anforderungen des “due tro・
cess" -Prinzips (Art. 31 ]V) 2 0 (notice， hearing， usw.) nicht erfullte， 
erklarte der OGH diese Bestimmung fur verfassungswidrig. Dies ist 
eine der wenigen Entscheidungen， inwelcher der OGH uberhaupt ein 
Gesetz fur verfassungswidrig erklarte. In prozessualer Hinsicht war 
sie insofern sehr wichtig， als sie einer Partei die Legitimation zuge-
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stand， ihren Standpunkt auf eil verfassungsmasiges Recht eines Dritten 
zu stutzen. Diese Rechtsprechung war stark beeinflusst durch eine zur 
Legi tima tion in der amerikanischen Uberprufungssystem 21. 
Zur gleichen Zeit geriet die Praxis ins Wanken， die verfassungs-
masigkeit von Gesetzen， welche die Menschenrechte einschranken， nur 
anhand ihrer Orientierung am“AlIgemeinwohl" zu beurtei1en; eine 
Technik von "balancing-test" begann auf den Platz vom“AlIgemeinwohl" 
zu treten2. Darin kann man ein Merkmal des Ubergangs zur nachsten 
Periode finden. 
2. Zweite Periode (1966-1972) 
1n dieser Periode hat der OGH die Methoden der verfassungs-
recht1ichen Uberprufung bewust geordnet， und viele Urtei1e des OGH 
sind mit prazisen Entscheidungsgrundungen erschienen. 
Dieser Trend nahm seinen Anfang mit dem Urtei1 vom 26. Sep-
tember 1966 (“Postbeamtengewerkschafts-Fall")23 : Trotz Garantie der 
Grundrechte der Arbeitnehmer (Art. 28 JV) 24 sind dem Beamten 
Streiks aller Art gesetzlich verboten. 1n diesem Fall war es umstritten， 
ob dieses Verbot verfassungsmasig sei. Das Gericht entschied folgendes: 
“Die Frage， inwieweit die Einschrankung der Grundrechte der 
Arbeitnehmer zu erlauben ist， sol nach Vergleich der Notwendigkeit 
der Gewahrleistung dieser Grudrechte mit der Notwendigkeit der 
Erhaltung und der Fδrderung der allgemein巴n，lebenswichtigen Volks-
interessen entschieden werden， und diese Entscheidung sol nach der 
Bewahrung eines angemessenen Gleichgewicht dieser beiden Werte 
fallen. Dabei ist zu bedenken， das diese Grundrechte im unmittelbaren 
Zusammenhang mit dem Recht auf Existenz der Arbeitnehmer stehen， 
und ein wichtiges Mittel fur die Garantierung dieses Rechts bilden; 
deshalb darf nur eine vernunftige， minimale und unumgangliche Einsch-
rankung vorkommen". 
Nach der in diesem Urtei1 angewandten Methode der verfas-
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sungskonformen Gesetzesauslegung wurde die umstrittene Vorschrift 
nicht als verfassungswidrig beurteilt， das Urteil fuhrte jedoch zum 
Ergebnis， das Streikrecht der Beamten bis zu einem gewissen Grade 
zu bejahen. Die in diesem Urteil angewandte Prufungsmethode und das 
Ergebnis wurden durch das“Tokyoter Lehrergewerkschafts-Urteil" 
vom 2. April 196925 erweitert26 • Auch in diesem Urteil wurde die 
Ansicht vertreten， das die Einschrankung der Grundrechte der Arbeit-
nehmer nur dann erlaubt sei， wenn sie “vernunftig， minimal und 
unumganglich" sei， und erst nach der Durchfuhrung des “balancing-test". 
Die Rechtswissenschaft schatzt， das durch diese neue Uberprufungs-
methode dieser beiden Urteile das theoretische Niveau der Rechtspre-
chung des OGH erhoht wurde. 
Es ist indessen zu beachten， das diese beiden Urteile keine Merkmale 
des judicial activism nachweisen. Die Urteilstechnik gleicht vielmehr 
der Art und Weise des judicial self-restraint der L. D. Brandeis and 
J. Frankfurter-Methode; sie kann als ein Ausdruck des judicial passiv-
ism charakerisiert werden. Auserdem vertreten in dissenting OPinions 
funf von funfzehn Richtern im“Tokyoter Lehrergewerkschafts・Urteil"
den Standpunkt eines noch ausgepragteren judicialρassivism: Diese 
umstrittene Vorschrift， so meinten sie， sei aufgrund der verfas-
sungskonformen Auslegung ohne Vorbehalt als verfassungsmaβig zu 
beurteilen. (In der dritten Periode wird dieser Standpunkt von der 
Mehrheit des OGH vertreten.) 
Weit巴rwurde mit Urteil vom 2. November 1972 auch die “double 
standard" -Theorie angenommen2 7. Ob die Gesetzesbestimmung， welche 
die Grundung bestimmter groserer Supermarkte genehmigungspflichtig 
macht， mit Art. 22 Abs. 1 JV (Gewerbefreiheit) vereinbar sei， war in 
diesem Fall umstritten. Der OGH erklarte die genannte Bestimmung 
als verfassungsmasig. Die Begrundung geht dahin， das es Aufgabe des 
Gesetzgebers sei， die kleineren Wettbeweber zu schutzen， und die 
Auswahl der Mittel sowie die Bestimmung der Masnahmen fur eine 
aktive sozialwirtschaftliche Politik dem freien Ermessen des Gesetz・
、 ， ， ， ，????， ? 、
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gebers unterliege. Dabei deutete der OGH an， das， wenn die Verfas-
sungsmasigkeit der Einschrankung einer ideellen Freiheit umstritten 
ist， ein strengerer Masstab fur diese Beurteilung notig sei. Indessen 
wurde die “double standard" Theorie in der Rechtsprechung des OGH 
in der nachsten Periode nicht unbedingt entsprechend der eigent1ichen 
Idee， namlich Wahrung der “ρreferredρosition" der ideellen Freiheit， 
angewandt. 
In dieser Periode hat in der Lehre eine Debatte um die Frage 
der Vermeidung einer Entscheidungs uber die Verfassungsmasigkeit 
eines Gesetzes (avoidance 0 f a constitutionality ruling) stattgefunden. 
Der Anlaβzu dieser Debatte lag in einem Urteil des Landgerichts 
Satρoro vom 29. Marz 196728， im sog.“Eniwa-Fall" (Eniωαist ein 
Dorf in Hokkaido)， in welchem es um die Verfassungsmaβigkeit der 
japanischen Selbstverteidigungstruppe ging. Das Gericht vermied eine 
Entscheidung uber deren Verfassungsmasigkeit und loste das Problem 
durch Gesetzesauslegung folgendermasen: Aus Protest gegen eine 
Schiessubung der Selbstverteidigungstruppe， die auf einem benachbarten 
Grundstuck durchgefuhrt wurde， hatten zwei Betreiber eines landwirt-
schaft1ichen Produktionsbetriebes eine Telefonleitung durchgeschnitten. 
Die beiden Betreiber wurden aufgrund des Art. 121 des Selbstverteidi-
gungstruppesgesetzes angeklagt， jedoch vom Gericht freigesprochen 
mit der Begrundung， das Zerschneiden der Drahte erfulle nicht den 
Tatbestand eines“Aktes der Zerstorung oder der Verletzung der 
Instrumente fur die Verteidigung" dieses Artikels.一一一Durchdieses 
Vorgehen wurde die Uberprufung der Verfassungsmasigkeit des Selbst・-
verteidigungstruppesgestzes vermieden. 
Eine Abhandlung erorterte zu diesem Urteil， das ein Richter eine 
Uberprufung der V erfassungsmasigkei t eines Gesetzes nicht ausfuhren 
durfe， wenn er ein Urteil ohne diese Uberprufung der Verfassungsma-
sigkeit fallen könne29 • Dagegen kritisierten andere dieses Urteil und 
die genannte Ansicht mit der Begrundung， das， welID eine Partei einen 
verfassungsrechtlichen Streitpunkt vorgelegt habe， das Gericht uber 
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die Verfassungsmasigkeit des umstrittenen Gesetzes als eine logische 
Voraussetzung unbedingt entscheiden musse3 O. Die Lehre schloss sich 
uberwiegend der ersten Auffassung an; diese Debatte kam zu Ende. 
Wenn man sagen kann， das der erste Standpunkt sich dem amerika-
nischen richterIichen Prufungssystem anpasst und der 1巴tztereder 
kontinentalen Verfassungsgerichtsbarkeit entspricht， so zeigt das 
Ergebnis dieser Debatte die Anlehnung an das amerikanische System 
in ]apan. 
3. Dritte Periode (1973-Gegenwart) 
Die Tendenz zur Prazisierung der Entscheidungsbegrundungen， die 
sich in der zweiten Periode abzeichnete， stabiIisierte sich im grosen 
und ganzen in der dritten Periode. Man kann in diesem Punkt die 
Ansicht vertreten， das die japanische Verfassungsrechtspflege auf einer 
reifen Entwicklungsstufe steht. Aber wir mussen， wie spater nochmals 
zu erwahnen sein wird， beachten， das dieses Prazisierungsphanomen 
inhaltIich eine fragIiche Seite hat， und， das die Haltung der Beschei-
denheit der ]ustiz gegenuber Gesetzgebung und Verwaltung， d.h. die 
Tendenz des judicial ραsivis11 immer starker wird. Anderseits 
erfullt die Rechtsprechung des OGH indessen mehr als in den fruheren 
Perioden in gewissem Sinne eine poIitische Funktion. 
A) 1m folgenden sol die positive Seite des Trends zu eine pra-
zisieren NormenkontroIIe anhand von drei Urteilen aufgezeigt werden， 
in welchen die Verfassungswidrigkeit der uberpruften Gesetze fest-
gestellt wurde. 
a) Nach dem StGB ist ein gewohnIicher Morder mit dem Tode 
oder lebenslangIichem oder uber 3 ]ahre hinausgehendem Zuchthaus zu 
bestrafen (Art. 199); anderseits ist ein Aszendentenmorder mit dem 
Tode oder mit lebenslangIichem Zuchthaus zu bestrafen (Art. 200). Die 
Frage， ob dieser Art. 200 StGB im Widerspruch zum Gleichheitgrund-
satz31 der ]V stehe， war uber ]ahre umstritten. Der OGH32 hat am 
4. ApriI 1973 diesen Art. 200 StGB als verfassungswidrig erklart， und 
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damit seine eigene fruhere Rechtsprechung aufgehoben. Die Begrundung 
fur dieses Urteil sah das Gericht darin， das die Verschiedenheit im 
Strafmas der beiden Delikte unverhaltnismasig sei， obwohl an und fur 
sich eine schwerere Bestrafung des Aszendentenmordes selbst keine 
ungleiche und unvernunftige Behandlung sei， weil Hochschatzung und 
Dankbarkeit gegenuber den Vorfahren als eine allgemeine Moral 
erhalten bleiben solle: Der Gesetzgebungszweck dieses Artikels sei 
demnach zwar vernunftig， das zur Erreichung dieses Gesetzgebungs-
zwecks eingesetzte Mittel uberschreite jedoch die Grenze der Notwen-
digkeit. 
1n dieser Rechtsprechung des OGH ist die “legislative facts"-
Theorie3 noch nicht deutlich sichtbar， aber die Entscheidungsmethode， 
die eine vernunftige Beziehung zwischen dem Gesetzgebungszweck und 
dem Mittel zu seiner Erreichung uberpruft， deutet die Entwicklung 
dieser Theorie an. 
b) Die “legislative facts" -Theorie findet ihren Ausdruck im sog. 
“Apotheken-Urteil" des OGH vom 30. April 197534 aus， das die 
Vorschriften fur verfassungswidrig er・klarte，die die Grundung einer 
neuen Apotheke genehmigungspflichtig machten und eine bestimmte 
Entfernung von bestehenden Apotheken als eine Bedingung dieser 
Genehmigung festlegten. Mit diesem Urteil hielt das Gericht fest， das 
ein Erlas， der in die Gewerbefreiheit eingreift und nicht eine aktive 
Masnahme fur eine sozialwirtschaftliche Politik， sondern eine passive 
polizeiliche Maβnahme darstellt， verfassungsmaβig nur geschatzt werden 
konne， wenn er unumganglich und vernunftig sei， und wenn der 
Gesetzgebungszweck mit weniger belastenden Mitteln nicht erreicht 
werden konne. Da邸sGe町richtuberprufte somi比tdie “吋legi必sl何αtμivefαctおs"
die die Unumg邑ng凶1i泡gkeitund die Vernunftigkeit des Gesetzgebungszwecks 
und der ein昭l沼ge白se抗tz抗te印nMittel be培grundenund erkannte， das die fraglichen 
Vorschriften sich nicht auf solche“legislative facts"はutzenkonnen. 
c) Am 14. April 1976 erklarte der OGH35 Vorschriften des 
Wahlgesetzes fur verfassungswidrig， wonach die fur einen Sitz im 
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Unterhaus notwendige Stimmenzahl in den einzelnen Wahlkreisen extrem 
unterschiedlich war (in den einen Wahlkreise brauchte es bis zu 
funfmal soviel Stimmen wie in andern). Fruher hat der OGH dafuhr-
gehalten， die Frage d巴rSitzverteilung falle in den Ermessensbereich 
der Legislative. In neuer Entscheidung nun hielt er fest， das der verfas-
sungmasige Gleichheitsgrundsatz (Art. 14) nicht nur“das Verbot der 
Ungleichheit in der Stimmrechtsfahigkeit"， sondern auch“die Gleichheit 
des Inhalts des Wahlrechts， d.h. des Stimmwertes jedes Wahlers" 
befehle. Er 8chrankte daher die Bandbreite des legislatorischen Ermes-
sens gegenuber seiner fruheren Rechtsprechung ein. 
Es ist allgemein anerkannt， das diese drei erwahnten Entscheidungen 
epochemachende Bedeutung hatten. Einschrankend mus man allerdings 
festhalten， das sie doch nicht den Charakter des judicial activism 
haben， sondern nur die Aktivierung der ]ustiz innerhalb des Gebietes 
des judicialραssivism ausdrucken: Das“Aszendentenmorder-Urteil" 
hegte keine Zweifel an der Vernunftigkeit des Gesetzgebungszwecks; 
das durch das “Apotheken-Urteil" fur verfassungswidrig erklarte 
Gesetz begunstigte nur bestehende Apotheken und war deshalb von 
Anfang an ein verfehltes Gesetz， und das“Si tzverteilungs -U rteil吋 6
erklarte nicht deutlich， welche Ungleichheit der Sitzverteilung verfas-
sungswidrig werden kann， es raumte der Legislative ein immer noch 
weites Ermessen ein und es machte sogar die umstrittene Wahl nicht 
an sich ungultig. 
B) In dieser Periode gibt es， auser den genannten drei Fallen， 
nicht wenige Urteilen des OGH， die zwar prazis begrundet， inhaltlich 
aber fragwurdig sind. Es mangelt diesen Urteilen auch an. der 
theoretischen Einheit. Diese Probleme mochte ich anhand eines 
typischen Urteils erklaren: 
Am 10. September 1975 erklarte der OGH37 ein Gemeindestatut 
betreffend Erhaltung der δffentlichen Sicherheit der Stadt Tokushima 
als verfassungsmasig， das die Demonstrationszuge von einer vorherigen 
Genehmigung abhangig macht. Indessen enthalt Art. 3 Nr. 3 dieses 
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Gemeindestatutes eine unklare Bestimmung: Er gibt die “Erhaltung 
der Verkehrsordnung" als einen der Punkte an， die die Demonstrations-
teilnehmer beachten mussen. Man konnte sich daher fragen， ob das 
Statut mit dem“dueρrocess"-Artikel der JV (Art. 31) ubereinstimmen 
würde38 • Der OGH hielt zu dieser Frage allgemein fest:“Man kann 
zwar nicht umhin dem Text vorzuwerfen， das er abstrakt ist， . daher 
ist er eine sehr unangemessene Legislativmasnahme勺 bejahteaber 
dennoch die V erfassungsmasigkei t dieser V orschrift aus dem folgenden 
Grund: Diese Vorschrift sei，“nach dem Verstandnis der Durchschnitts-
burger， die eine normale Urteilskraft habenぺnicht“unklar" und 
“unbestimmt". Der OGH anerkannte in diesem Urteil die Verfassungs-
masigkeit der Beschrankung der Demonstrationsfreiheit als eine der 
Meinungsauserungsfreiheiten mit Leichtigkeit， ohne die Anwendung 
eines strengeren Masstabs. Man kann hier keine genugende Rucksicht 
auf die "preferredρosition" der Meinungsauserungsfreiheit finden. 
Die Probleme der Rechtsprechung des OGH aus dieser Periode， 
die in diesem Urteil schon teilweise angedeutet wurden， kann man 
folgenderweise einordnen: 
a) Ungenugender Schutz der Grundrechte durch den OGH. 
Das“Apotheken-Urteil" schutzte die Gewerbefreiheit als eine der 
wirtschaftlichen Freiheiten， umgekehrt setzte das “Tokushimaer 
Gemeindestatut-Urteil" einen gemilderten Masstab fur den Schutz der 
Meinungsauβerungsfreiheit， obwohl sie eine geistige Freiheit ist. 
Der OGH fuhrte auch im Urteil vom 6. November 1974 im sog. 
“Sarufutsu-Fall"39 (Sarufutsu ist ein Dorf in Hokkaido)， indem es 
darum ging， ob eine Beschrankung der Freiheit der politischen Aktivitat 
der Staatsbeamten die Garantie der Meinungsauserungsfreiheit (Art. 
21 JV) verletze， eine strenge Uberprufung nach der “double standard"-
Theorie nicht durch: Er lehnte die Annahme des “less restrictive 
altern.ative-tests" ab， aufgrund dessen die erste Instanz46 die umstrit-
tenen Vorschrifen fur verfassungswidrig erklart hatte. Statt dessen 
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prufte er die Verfassungsmasigkeit aufgrund des sog.“reasonablness-
testヘdereigentlich auf die Uberprufung von Einschrankungen der 
wirtschaftlichen Freiheiten angewandt werden sol1te， daher beurteilte 
er dieses Verbotsgesetz als verfassungsmaβig. 
b) Ungenugende Durchdringung der Grundrechtstheorie. 
Ein treffendes Beispiel ist das “Landwirtschaftministriumsbe司
amtengewerkschafts司Urteil"41des OGH vom 25. April 1973. Dieses 
Urteil verwarf die Methode der verfassungskonformen Gesetzesausle-
gung， die im“Postbeamtengewerkschafts-Urteil" (1966) und “Tokyoter 
Lehrergewerkschafts-Urteil" (1969) angewandt worden war， und zwar 
al1ein mit der Begrundung， daβ， wenn die verfassungskonforme Ausle-
gung an einer Tatbestandsvorschrift durchgefuhrt werde， deren Bedeu-
tung“unklar" werde und daher der Forderung des “due process"-
Artikels (Art. 31 ]V) nicht mehr entspreche. In diesem Urteil wird 
der Grundsatz， das die die Grundrechte beschrankende Erlase， die 
“vague" sind， sogleich“void" sein sol1en und dessen Sinn im Schutz 
der Grundrechte gegenuber der Ausubung der offentlichen Gewalt liegt， 
in sein Gegenteil umgemunzt. Das Urteil sezt hier diesen Grundsatz 
als Mittel ein um die Methode der verfassungskonformen Gesetzesausle-
gung auszuschlieβen， die ursprunglich eine Technik zur Beschrankung 
des Bereichs strafbarer Handlungen war， und verwendet ihn zur 
Sicherung der Gewal tausubung. 
Das Urteil stutzt sich sodann auch auf unbestimmte Begriffe wie 
“Allgemeinwohlぺ“Besonderheitder Stellung und offentlicher Charakter 
des Dienstes der Beamten" usw.， um Beschrankungen der Arbeitergrund-
rechte der Beamten zu rechtfertigen. Dadurch kehrte das Urteil die 
Tendenz um， die im“Postbeamtengewerkschafts-Urteil" und im“To・
kyoter Lehrergewerkschafts-Urteil" in der zweiten Periode zum 
Ausdruck kam， d.h. die Tendenz zu einer extensiven Garantierung der 
erwahnten Grundrechte. Das Urteil hat in diesem Punkt Ahnlichkeiten 
mit der Rechtsprechungen des OGH von der ersten Periode. 
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c) Die Haltung der Bescheidenheit gegenuber Legislative und 
Verwaltung: Akzentuierung dieser Tendenz in der Rechtsprechungen 
des OGH in den achziger ]ahren. 
aa) Zum Ermessen der Legislative: Umstritten war die Frage， ob 
einige Gesetze， die den gleichzeitigen Bezug zweier Sozialversicherungs-
leistungen eines Menschen verbieteri (so das beispielsweise die 
Sozialhindernisrente und das Kindergeld nicht gleichzeitig empfangen 
werden konnen)， mit dem Existenzrechts-und Gleichheitsartikel der ]V 
(Art. 2542 und Art. 14 Abs. 1) vereinbar seien. Der OGH verneinte in 
seinem Urteil vom 7. ]uli 198243 im sog.“H oriki -Fall" (H oriki ist 
Name einer Antragstellerin) die Verfassungswidrigkeit mit der Begrun-
dung， das die genannte Masnahme auf sehr fachtechnischen Betrach-
tungen beruhe und daher dem politischen Ermessen der Legislative 
uberlassen werden sol1e， somit auserhalb der juristischen Prufung 
stehe，“solange sie nicht in bedeutendem Mas unvernunftig und deutlich 
als Uberschreitung oder Miβbrauch des Ermessens zu betrachten" sei. 
Der OGH raumte auch in seinem Urteil vom 27. April 198344， in 
welchem es um die Verfassungsmaβigkeit des Wahlsystems fur die 
Oberhausabgeordneten ging (Verteilung der Sitze auf die Wahlkreise)， 
der Legislative ein sehr weites Ermessen ein， ahnlich wie im“Horiki-
Fall". 
bb) Zum Ermessen der Verwaltung: 1m sog.“Osakaer Flughafen-
larmbelastungs-Fallヘ inwelchem die Einwohner in der Umgebung 
dieses Flughafens 巴inStart- und Landeverbot wahrend der Nacht 
forderten， wies das Gericht die Klage mit Urteil vom 16. Dezember 
198145 ab mi t der Begrundung， das die Kontrolle der Starts und 
Landungen der Flugzeuge zur Flugverwaltungsbefugnis des Verkerhrs-
ministers gehore und deshalb konne man einen Auspruch auf ein 
solches Verbot in einem Zivilprozes nicht geltend machen. (Dieses 
U rteil schwieg sich daruber aus， welcher Rechtsweg moglich sein 
konnte; deshalb scheint es， daβdas Tor fur eine gerichtliche Klage 
wie diese Klage uberhaupt geschlossen wurde.) 
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Auch im Urtei1 vom 9. September 198246 im sog. “Naganumaer 
Nike-Missi1esstutzpunkt-Fall" (Naganuma ist ein Dorf in Hokkaido) 
kam der OGH zum Ergebnis einer A・limin巴・Abweisungder Klage. 
Dieses Urtei1 bezieht sich auf folgenden Sachverhalt: Der Landwirt-
schaftsminister hatte einen Tei1 des zum geschutzten Waldbestand (u. a. 
fur die Sicherung des Wassers zum Bewassern) erklarten Staatswaldes 
vom Schutz ausgenommen， um ihn dem Nike-Stutzpunkt der Selbstver-
teidigungstruppen zur Verfugung zu stellen. Die Einwohner des Ortes 
klagten auf Rucknahme dieser Verwaltungsverfugung. Das Landgericht 
Saρporo befahl als erste Instanz die Rucknahme dieses Verwaltungs-
verfugung47 mit der Begrundung， die Selbstverteidigungstruppe sei 
verfassungswidrig (Verstoβgegen Art.9 ]V)， daher habe die Errichtung 
ihr~s Stutzpunktes keine“Grunde des δffent1ichen Interesses"， die 
notig sind， um eine solche Ausnahme zu rechtfertigen. Der OGH urtei1te 
jedoch， ohne eine Prufung der Verfassungsmaβigkei t der Selbstvertei-
digungstruppe durchzufuhren， das die Legitimation der Klager erloschen 
sei， wei1 ihr Interesse an der Sicherung der Bewasserung durch die 
vom Landwirtschaftsminister angelegten fungiblen Bewasserungsanlagen 
abgedeckt sei. 
Nach diesen Ausfuhrungen kann man darauf hinweisen， das der 
OGH in der dritten， d.h. der gegenwartigen Periode， die prazisierte 
Uberprufungstheorie anwendet und das das japanische Uberprufungsrecht 
heute in diesem Punkt auf einer reifen Entwicklungsstufe steht. 
Indessen ist diese Prufungstheorie in manchen Punkten fraglich und 
zeigt immer starker eine Tendenz des judicial self-restraint. 
)1[. Eigenheit der japanischen Theorie der 
verfassungsrechtlichen Uberprufung 
A) Auf die Tendenz eines starken judicial ραssivism in der 
juristischen Uberprufung in ]apan hat die vorliegende Abhandlung bereit 
mehrmals hingewiesen. Man sol1 jedoch in Betracht ziehen， das diese 
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Situation nie bedeutet hat， das sich der OGH von der Uberprufung 
der Verfassungsmasigkeit von Gesetzen uberhaupt zuruckgehalten hatte. 
In unzahligen Urteilen hat er namlich die Verfassungsmasigkeit von 
Gesetzen gepruft， und in fast allen diesen Fallen hat er das umstritte 
Gesetz fur verfassungsm幼igerkl邑rt. Daruber hinaus kann man nicht 
wenige Falle finden， indenen der OGH die Verfassungsmasigkeit 'auch 
ohne logische Notwendigkeit gepruft hat48 • Deshalb mus man sagen， 
das der japanische OGH nicht in der Durchfuhrung der Prufung als 
solcher， sondern im Urteil uber die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes 
selbstbestimmend oder passiv war. Sein Vorgehen konnte man nur dann 
judicial activism nennen - so wie in den USA -wenn er eine aktive 
oder liberale Haltung in der materiellen Beurteilung von Verfassungs-
widrigkeiten einnahme. Die Urteilspraxis des japanischen OGH entspricht 
jedoch diesem Grundsatz nicht. Das kann durch die Tatsache genugend 
bewiesen werden， da.βes nur vier Falle49 gibt， in welchen der OGH 
ein Gesetz fur verfassungswidrig erklarte. 
Das amerikanische Oberste Bundesgericht50 hat， wie allgemein 
bekannt， inder sog. Periode des Warren-court den judicial activism 
wieder aufgegriffen51， und diese Tendenz bleibt auch im gegenwartigen 
sog. Burger-court grundsatzlich unverändert 52 • Es hat mehrfach 
Urteile gefallt， die fundamentalen Fragen des gesellschaftlichen Systems 
betrafen. Entscheidungen des japanischen OGH， die diesen amerikanischen 
Urteilen gleich kommen， konnten nur der “Postbeamtengewerkschafts -
Fall" und der “Tokyoter Lehrergewerkschafts-Fall" sein. Es bleibt kein 
Raum fur Zweifel daruber， daβdas japanische Uberprufungssystem 
von Gesetzen einen starken amerikanischen Einflus erfahrt hat; der 
Vergleich der Entwicklung der beiden Systeme zeigt jedoch， das das 
amerikanische dem judicialραssivism weit treuer als das japanische 
gewesen ist， und daher auf der funktionalen Ebene seine starke 
Besonderheit oder Eigenheit hat. 
B) Wie schon am Anfang der vorliegenden Abhandlung erwahnt， 
weist M. Caρelletti auf den converging trend zwischen dem ameri-
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kanischen Typus und dem kontinentalen Typus des richterlichen Uber-
prufungssystem in der gegenwartigen Welt hin: Er erortet ausfuhrlich， 
das diese beiden Typen diesen Trend auf den Gebieten des Prufungs-
organs， des Prufungsprozeses und der Prufungskraft aufweisen， und er 
schliest das Prufungssystem von ]apan in den amerikanischen Typus 
ein53. Was sol man von dieser Auffassung halten? 
Caρeleti's Buch will nicht die tatsachliche Funktion der Pru-
fungssysteme in jeder politischen und kulturellen Umwelt erklaren， 
sondern beschrankt seine Forschungsabsicht auf die vergleichende 
Betrachtung uber ihre institutionelle Struktur54. Es ist gar nicht 
problematisch， wenn man auf der Ebene dieser statischen Analyse das 
japanische Prufungssystem auf der gleichen Ebene wie das amerika-
nische behandelt. Da das japanische Prufungssystem jedoch， wie 
oben dargelegt， inseiner tatsachlichen Funktion vom amerikanischen 
System deutlich entfernt ist， kann eine solche Methode dem japanischen 
Prufungsrecht nicht gerecht werden. Ausgehend von der historischen 
Analyse und dem g e g e n w a r t i g e n Standderjapanischen 
Normenkontrolle ist vielmehr auf Gemeinsamkeiten und eine Konvergenz 
mit dem kontinentalen System hinzuweisen: 
Nach dem Ersten und besonders nach dem Zweiten Weltkrieg ist 
das System der abstrakten Kontrolle der Gesetze， d.h. die Verfassungs司
gerichtsbarkeit， inder Geschichte der gerichtlichen Normenkontrolle in 
der Welt als einflusreiches System aufgetreten. Diese Periode ist eine 
Zeit， inder eine aktive Rolle des Staates erwartet wurde und daher der 
Staat von sich selbst aus mittels des Gesetzes auf die gesellschaftliche 
Entwicklung einwirkte. Das Vorbild dieser Verfassungsgerichtsbarkeit 
kann im heutigen Westdeutschland gefunden werden: Der fundamentale 
Charakter deutscher Verfassungsgerichtbarkeit besteht darin， das sie 
auf die Erhaltung der objektiven Verfassungsordnung zielt. “Das 
Grundgesetz gilt，" wie R. Smend gesagt hat，“nunmehr praktisch so， 
wie das Bundesverfassungsgericht es auslegt"55， und das Bundesverfas-
sungsgericht verteidigt den Wert des von ihm ausgelegten Grundgesetzes 
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und strebt eine Durchdringung der gesellschaftlichen Entwicklung 
durch diese Werte an. Man darf deshalb sagen， das die gegenwartige 
kontinentale Verfassungsgerichtsbarkeit die Kern-Rolle fur die politische 
Integration des Volkes und den Verfassungskonsens im ganzen Regie-
rungssystem tragt. 
Hier durfen wir uns daran erinn巴rn，das der japanische OGH， 
obwohl er deutlich den Standpunkt des judicial ραssivism eingenommen 
hat， die Uberprufung der Verfassungsmasigkeit der Gesetze als solche 
sehr aktiv ausgefuhrt hat， dabei aber in den meisten Fallen dem 
umstrittenen Gesetz den Segen der Verfassungsmasigkeit erteilt hat: 
Dadurch hat er als hochstes Kontrollorgan die Akte der politischen 
Behorden im Namen der Verfassung gerechtfertigt. Daher kann man 
eine Schlusfolgerung ziehen， das das japanische System der inzidenten 
Normenkontrolle in funktioneller Hinsicht Ahnlichkeiten mit dem 
System der abstrakten Normenkontrolle aufweist. Mit anderen Worten 
spielt auch der japanische OGH energisch die Rolle der Erhaltung der 
objektiven Verfassungsordnung， und er hat in diesem Punkt den Charakter 
eines g e g e n w a r t i g e n gerchtliche Normenkontrollsystems. 
Schluss --Zusammenfassung 
A) Das System der richterlichen Uberprufung der Verfassungs-
masigkeit von Gesetzen， wie es 1947 neu in der Japanischen Verfassung 
verankert und seither in einer rund achtunddreisigjahrigen Geschichte 
entwickelt wurde， ist ein Prufungssystem des amerikanischen Typus. 
Diese Tatsache ist in der Rechtsprechung und auch in der Lehre heute 
unbestri tten. 
Die Theorie und Technik der Uberprufung der Verfassungsmasig-
keit und der Ausgestaltung der Urteile durch den OGH， hat sich vor 
allem in den sechziger Jahren entwickelt und wurde spater prazisiert. 
Was den Inhalt der Urteile anbelangt， war diese Prazisierung indessen 
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teilweise fragwurdig， was zu verschiedentlicher Kritik der Rechtspre-
chung des OGH durch die Lehre fuhrte. 
B) Die verfassungsmasige Rechtsprechung der japanischen Gerichte， 
besonders des OGH， hat ihre deutliche Pragung durch den judicial 
ραssivism konsequent beibehalten. Man kann die Urteile， welche die 
Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes feststellten， an den Fingern 
abzahlen. Die japanischen Gerichte stehen solid auf dem Boden des 
traditionellen judicial selj-restraint; dies ist eine Eigentumlichkeit 
der japanischen Normenkontrolle， und in diesem Punkt unterscheidet sie 
sich vom amerikanischen System. Die beiden Systeme durfen daher im 
Hinblick auf ihre Funktion nicht als gleich bezeichnet werden. 
C) Zugleich mus aber darauf hingewiesen werden， daβder OGH 
in der Beurteilung der Verfassungsmasigkeit von Gesetzen als solche 
aktiv ist. Das japanische Uberprufungsrecht erfullt daher die Funktion 
einer gegenwartigen gerichtlichen Normenkontrolle， insbesondere der 
Erhaltung der objektiven Verfassungsordnung. ln diesem Punkt weist 
das japanische Prufungssystem - obwohl es grundsatzlich zum ameri-
kanischen Typus gehort - funktionell eine Konvergierungstendenz mit 
der kontinentalen Verfassungsgerichtsbarkeit auf. 
Anmerkungen 
1. Zu den verschiedenen Problemen des japanischen Prufungsrechts der 
Verfassungsgerichtsbarkeit der Gesetze sind z. B. die folgenden， auf 
deutsch oder englisch geschriebenen Abhandlungen erschienen: Shiro 
Kiyomiya， Verfassungsgerichtsbarkeit in Japan， in: Verfassungsgeri-
chtsbarkeit in der Gegenwart. Landerberichte und Rechtsvergleichung 
(Hrsg. von Hermann Mosler)， Koln/Berlin 1962， S.326f.; Teruya Abe， 
Die Entwicklung des japanischen Verfassungsrechts seit 1952， Jahrbuch 
des offent1ichen Rechts der Gegenwart (zit. JoR) 15， Tubingen 1966， S.
513ft; Kazuhiro Hayashida， Constitutional Court and Supreme Court in 
Japan， in: Festschrift fur G. Leibholz， Tubingen 1966， Bd. 2， S.407f.; 
Hideo Wada， The Supreme Court of Japan as Adjudicating Agency 
and its Funktions， JoR 23， 1974， S.537ff.; Teruya Abe/Masanori Shiake， 
Die Entwicklung des japanischen Verfassungsrechts von 1965-1976 unter 
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besonderer Berucksichtigung der Rechtsprechung， JoR 26， 1977， S.595 
f.; Hideo Wada/Hiroshi Ito， A Comparative Overview of Japanese 
Supreme Court， JoR 28， 1979， S. 689ff.; Kenji・Hirota，Die Rechtspflege 
in Japan， JoR 29， 1980， S.657ff. Vgl. auch Wilhelm Rohl， Die Japanische 
Verfassung， Frankfurt a. M./Berlin 1963. 
2. Hermann Mosler， Das Heidelberger KolIoquium uber Verfassugsgeri・
chtsbarkeit， Ziel-Methode-Ergebnis， in: Verfassungsgerichtsbarkeit in 
der Gegenwart (Anm. 1)， S.XlV. 
3. Mauro Cattelletti， Judicial Review in the Contemporary World， 1ndia-
napolis etc. 1971， esp. pp. 66ff.， 84， 85ff. 
4. Vg1. dazu detai1ierter: Kiyomiya (Anm. 1)， S.326f. 
5. 1n Japan gibt es eine einheitliche Gerichtsbarkeit， die bei einem Ober-
sten Gerichtshof und den nach gesetzlicher Bestimmung errichteten 
unteren Gerichten (Ober1andgerichte -Landgerichte - Amtsgerichte 
usw.) liegt (Art. 76 Abs. 1 JV). Jedes dieser Gerichte ist ordentliches 
Gericht; .Sondergerichte durfen nicht errichtet werden und kein Organ 
der Verwaltung darf in letzter 1nstanz Rechtsprechung ausuben (Art. 
76 Abs. 2 JV). 
6. Vor alIem Soichi Sasaki・， Kaitei Nihonkoku-Kenpo-Ron (Uber die Japa-
nische Verfassung， Verbesserte Ausgabe)， Tokyo 1952， S.350f. 
7. Meiner M巴inungnach solIte man in Japan noch starker zur Kenntnis 
nehmen， das die schweizerische Verfassungsgerichtsbarkeit (die staats・
rechtliche Beschwerde)， die schon im letzten Jahrhundert entstanden 
ist， nicht zu diesem kontinentaleuropaischen Verfassungsgerichtsbar-
keitssystem geh凸rt，sondern im Grunde den gleichen Charakter wie 
das amerikanische judicial revieωSystem hat. Dazu vgl. meineー leider
auf japanisch geschriebenen - Abhandlungen: Suisu-Kenpo-Sosho ni 
okeru Genkokutekikaku (Di巴 Legitimationdes Klagers in der schwei-
zerischen Verfassungsbeschwerde)， Ritsumeikan Hogaku (Ritsumeikan 
Law Review) Nr. 115， Kyoto 1974， S. lf. und 1kenshinsa-Sei no Sho-
Ruikei ni okeru“Suisu-Gata" (“Der schweizerische Typ" in den ver-
schieden巴nTypen der Prufungssysteme der Verfassungsmasigkeit der 
Gesetze)， Nanzan Hogaku (Nanzan Law Review) Bd. 2 Heft 4-Bd. 4 
Heft 3， Nagoya 1979-1981. 
8. Z. B. Hogaku-Kyokai (Hrsgふ ChukaiNihonkoku・Kenpo(Kommentar 
zur Japanischen Verfassung)， Bd. 2， Tokyo 1960， S.1208， 1226ff.; Toshi-
yoshi Miyaza叩a/NobuyoshiAshi・be，Zentei Nihonkoku-Kenpo (Japanische 
Verfassung， Neubearbeitete Ausgabe) Kommentar， Tokyo 1978， S.688ff. 
(1. Ausgabe: Tokyo 1955); Isao Sato， Kenpo (Verfassung) Kommentar， 
Tokyo 1955， S.480ff.; Shiro Kiyomiya， Kenpo (V巴rfassung)L 3. Ausgabe， 
Tokyo 1979， S.37lf. (1. Ausgabe: Tokyo 1957); Naoki Kobayashi， Shinpan 
Kenpo・Kogi(Uber die Japanische Verfassung， Neubearbeitete Ausgabe) 
Bd. 2， Tokyo 1981， S.349ff. (1. Ausgabe: Tokyo 1968). 
(24) 
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9. Urteil des OGH vom 8. Oktober 1952， Entscheidungen des Obersten 
Gerichtshofs in Zivilsachen (zit. OGHE(Z)) Bd. 6 Heft 9 S. 783. 
10. Versuche der historischen Analyse sind meine Abhandlungen: Gyosei-
Jiken to Kenpo・Sosyo (Verwaltungsrechtspflege und der Oberste 
Gerichtshof)， in der Zeitschrift“Jurist" Nr. 657， Tokyo 1978， S_22ff. 
und Kenpo・Sosyono Hoho to Saikosaibansyo・Hanrei(Art und Weise 
der Verfassungsrechtspflege des Obersten Gerichtshofes)， Nanzan 
Hogaku (Nanzan Law Review) Bd. 1 Heft 1， Nagoya 1977， S. 203ff. 
11. Uber die Periodeneinteilung der japanischen Verfassungsrechtspflege; 
vgl. Yasuhiro Okudaira， Kenpo-Sosyo no Kiseki to Riron (Geschichte 
und Theorie der Verfassungsrechtspflege)， inder Zeitschrift Hogaku-
Seminar (Seminar fur Jurisprudenz) Sondernummer:“Verfassungsr・e・
chtspflegeぺTokyo1983， S.2ff. 
12. Art. 21 JV:“Die Freiheit der Versammlung und der Vereinsbildung 
sowie die Freiheit der Rede， der Ver・offentlichungund anderer Gedan-
kenauserungen werden gew詰hrleistet.
Eine Zensur darf nicht ausgeubt werden. Das Geheimnis der 
Nachrichtenubermittlung ist unverletzlich"・(Diedeutsche Ubersetzung 
aller in dieser Abhandlung zitierten Artikeln der JV lehnt sich fast 
an Rohl (Anm. 1) an.) 
13. Urteil des OGH vom 13. Marz 1957， Entscheidungen des Obersten 
Gerichtshofs in Strafsachen (zit. OGHE(S)) vom 11. 3. 997. 
14. Uber die Todesstrafe: Urteil des OGH vom 12. Marz 1948， OGHE(S) 2. 
3. 191; uber die Meinungs詰userungsfreiheit:vom 18. Mai 1949， OGHE(S) 
3. 6. 839; uber die Grundrechte der Arbeitnehmer: vom 8. April 1953， 
OGHE(S) 7.4.775; uber die Freiheit der Uberseereise: vom 10. Septe-
mber 1958， OGHE(Z) 12. 13. 1969; uber die akademische Freiheit: vom 
2. Mai 1963， OGHE(S) 17.4. 370. Wie ein Jurist gesagt hat， kann diese 
Periode als die Zeit， in der nicht Jurisprudenz sondern Theologie 
beherrschend war， charakterisiert werden. V gl. ein Ausspruch von 
Masao dno in einem Symposium， in der Zeitschrift“Jurist" Nr. 683， 
Tokyo 1977， S.452f. 
15. Auser Art. 12 und 13 ist das Wort vom“Allgemeinwohl" nur in jenen 
Artikeln (Art. 22 und 29)， die die sozialstaat1iche Kontrolle der Wirt-
schaftsfreiheiten vorsehen， erwahnt. 1n diesem Punkt kann man doch 
schon einen historischen Charakter di色sesBegriffs erkennen. 
Art. 22 JV:“Jeder hat， soweit es nicht dem Allgemeinwohl entge-
gensteht， die Freiheit der Wahl seines Wohnsitzes， der Anderung 
seines Wohnsitzes und Wahl seines Berufes. 
Die Freiheit eines jeden， ins Ausland zu ziehen oder seine staats-
angehorigkeit aufzugeben， ist unverletzlich". 
Art. 29 JV:“Das Recht， Vermogen zu haben， ist unverletzlich. 
Der 1nhalt des Rechts， Vermogen zu haben， wird durch Gesetze 
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so geregelt， das es dem Allgemeinwohl entspricht. 
Privatvermogen kann gegen eine gerechte Entschadigung fur die 
A11gemeinheit in Gebrauch genommen werden". 
16. Die Verfassungsmasigkeit des japanisch-amerikanischen Sicherheitver-
trags und der japanischen Selbstverteidigungstruppe ist， wie a11gemein 
bekannt， ein groser Streitpunkt in der verfassungspolitischen Ge. 
schichte in Japan nach dem Zweiten Weltkrieg. 
Art. 9 JV lautet，“In aufrichtigem Streben nach einem auf Geri-
chtigkeit und Ordnung gegrundeten internationalen Frieden verzichtet 
das japanische Volk fur a11e Zeiten auf den Krieg als ein souveranes 
Recht der Nation und die Androhnung oder Ausubung von militarischer 
Gewalt als ein Mittel zur Regelung internationaler Streitigkeiten. 
Zur Erreichung des Zwecks des Abs. 1 werden Land-， See-und 
Luftstreitkrafte sowie andere Kriegsmittel nicht unterhalten. Ein 
Kriegfuhrungsrecht des Staates wird nicht anerkannt". Die herrschen-
de Meinung verneint noch heute die Verfassungsmasigkeit des 
genannten Sicherheitvertrags und der Truppe， und auch das Gericht 
in erster Instanz des “Sunagawa-Fa11s" (Landgericht Tokyo， Urtei1 vom 
30. Marz 1959) hielt diesen Sicherheitvertrag fur verfassungswidrig. 
17. Urtei1 des OGH vom 16. Dezember 1959， OGHE(S) 13. 13. 3225. 
18. Urtei1 des OGH vom 8. Juni 1960， OGHE(Z) 14. 7. 1206; vom 7. Marz 
1962， OGHE(Z) 16. 3. 445. 
19. Urtei1 des OGH vom 28. November 1962， OGHE(S) 16. 11. 1593. 
20. Art.31 JV:“Niemand darf anders als durch ein gesetzlich bestimmtes 
Verfahren seines Lebens oder seiner Freiheit beraubt oder einer 
sonstigen kriminalen Strafe unterworfen werdenぺ
21. Vor a11em Nobuyoshi Ashibe， Kenpo・Soshoni okeru Tojishatekikaku 
(Die Legitimation des Klagers in der Verfassungsrechtspflege)， inder 
Zeitsch rift“Jurist" Nr. 261-263， Tokyo 1962. 
2. Z. B. Urtei1 des OGH vom 14. Juli 1965， OGHE(Z) 19. 5. 1198. Aber die 
in diesem Urtei1 angenommene “balancing test"・Methodezog den 
Schlus， das die Einschrankung der Grundrechte der Arbeitnehmer 
dem weiten Ermessen der Legislative uberlassen werden so1. 
23. Urtei1 des OGH vom 26. September 1966， OGHE(S) 20. 8. 901. 
24. Art. 28 JV :“Das Recht der Arbeitnehmer， Vereinigungen zu bi1den， 
gemeinschaft1ich zu verhandeln und sich anderweit gemeinschaftlich 
zu betatigen， wird gewahr1eistet". 
25. Urtei1 des OGH vom 2. Apri1 1969， OGHE(S) 23. 5. 305. 
26. Die “balancing test" -Methode ist im Urtei1 zu einem Fa11 um die 
Meinungsauserungsfreiheit ubernommen worden: Urtei1 des OGH vom 
15. September 1969， OGHE(S) 23. 1. 1490. 
(26) 
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27. Urteil des OGH vom 2. November 1972， OGHE(S) 26. 9. 586. 
28. Urteil des Landgerichtes Sapporo vom 29. Marz 1967， Entscheidungen 
der unteren Gerichte in Strafsachen 9. 3. 359. 
29. Toshiyoshi Miyaza卸a，Eniwa・Hanketsuni tsuite (Uber die Eniwa-
Urteil)， inder Zeitschrift“Jurist" Nr. 370， Tokyo 1967， S.26. 
30. Ryoki・chiArikura， Eniwa・Hanketsu(Eni卸 0・Urteil)，in der Zeitschrift 
Hogaku.Seminar (Seminar fur Jurisprudenz) Nr. 135， Tokyo 1967， S.14. 
31. Art. 14 Abs. 1 JV:“Alle Burger sind vor dem Gesetz gleich; kein 
Burger wird in politischer， wirtschaftlicher oder sozialer Beziehung 
wegen sein巴rRasse， seines Glaubens und seiner sozialen Stellung oder 
seiner Abstammung benachteiligt oder bevorzugtぺ
32. Urteil des OGH vom 4. April 1973， OGHE(S) 27. 3. 265. 
3. 1m Jahre 1963 wurden in der wissenschaftlichen Welt einige Forschun・
gen uber die “legislative facts".Theorie in der amerikanischen 
Rechtsprechung bekanntgegeben; die wichtigsten Abhandlungen: No・
buyoshi Ashibe， Gokensei.町Suiteino Gensoku to Rippo・Jijitsuno Shiho-
Shinsa (Grundsatz der Vermutung der Verfassungsmasigkeit und 
Prufung der legislative facts)， in: Festschrift fur Shiro Kiyomiya， 
Tokyo 1963， S.483; Yasuo Tokikuni， Kenpo・Jijitsu-tokuniKenpo. Jijitsu 
taru Rippo・Jijitsuni tsuite (Constitutional facts， besonders uber die 
legislative facts als constituti・onalfacts)， in der Zeitschrift Hoso-Jiho 
(Juristenzeitung)， Bd. 15 Heft 5， Tokyo 1963， S.2. 
34. Urteil des OGH vom 30. April 1975， OGHE(Z) 29. 4. 572. 
35. Urteil des OGH vom 14. April1976， OGHE(Z) 30. 3. 223. 
36. Mann darf darauf hinweisen， das es einen Einflus auf dieses Urteil 
gegeben hat， das das amerikanische Oberste Bundesgericht den 
Grundsatz“one man， one vote" nach dem Urteil Baker v. Ca作 (369U. 
S. 186) vom Jahre 1962 streng angewandt hat. 
37. Urteil des OGH vom 10. September 1975， OGHE(S) 29. 8. 489. 
38. Die Gerichte erster und zweiter Instanzen haben dieses Gemeindestatut 
fur verfassungswidrig erklart: Urteil des Landgerichts Tokushima 
vom 30. November 1967， Hanrei-Jiho (Zeitschrift der Rechtsprechungen) 
Nr. 508 S.24; des Oberlandgerichts Takamatsu vom 30. Marz 1971， ebd. 
Nr. 629 S. 4. 
39. Urteil des OGH vom 6. November 1974， OGHE(S) 28. 9. 393. 
40. Urteil des Landgerichtes Asahikawa vom 25. Marz 1968， Entscheidungen 
der unteren Gerichte in Strafsachen 10. 3. 293. 
41. Urteil des OGH vom 25. April 1973， OGHE(S) 27. 4. 547. 
42. Art. 25 JV:“Jeder Burger hat das Recht auf ein Mindestmas an 
gesundem und kultiviertem Leben. 
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Auf allen Gebieten des Lebens hat der Staat sich um die Entwick. 
lung und Mehrung des sozialen Wohls， der sozialen Sicherheit und 
der allgemeinen Gesundheit zu bemuhenぜ1ピ"
43. Urteil des OGH vom 7. Juli 1982， OGHE(Z) 36. 7. 1235. 
4. Urteil des OGH vom 27. April 1983， OGH(Z) 37. 3. 345. 
45. Urteil des OGH vom 16. Dezemb巴r1981， OGHE(Z) 35. 10. 1369. 
46. Urteil des OGH vom 9. September 1982， OGHE(Z) 36. 9. 1679. 
47. Urteil des Landgerichtes Sapporo vom 7. September 1973， Hanrei.Jiho 
(Zeitschrift der Rechtsprechungen) Nr. 705 S. 39. 
48. Siehe z. B.“Sunagaωa.Fall" (Anm. 15); Obwohl der OGH die Theorie 
des Regierungsakts eingefuhrt hat (deshalb gibt es keine Notwendig. 
keit der Prufung der Verfassungsmasigkeit des japanisch・amerika.
nischen Sicherheitsvertrags)， hat er diese Prufung durchgefuhrt und 
den Sicherheitsvertrag als verfassungsmasig beurteilt. 
49. Es handelt sich um die in den Anm. 16， 29， 31 und 32 erwahnten 
Urteilen. Ein amerikanischer Politologe wundert sich daruber， das 
der japanische OGH bis zum 1962 kein Gesetz als verfassungswidrig 
erklart hat. Cf. ]. Maki， Court and Constitution in Japan， 1964， p.xi. 
50. Uber die Plazierung der Rechtsprechungen des amerikanischen Ober. 
sten Gerichtshofes; vgl. Okudaira (Anm. 11)， a. a. 0.， S.4f. 
51. Wichtigste Urteile: Broωn v. Board 01 Education 01 Topeka， 347 U. S. 
483 (1954); Baker v. Carr， 369 U. S.186 (1962); Engel v. Vitale， 370 U. S. 
421 (1962); Griswold v. Conneticut， 410 U. S. 113 (1973). 
52. Z. B. Roe v. Wade， 410 U. S. 113 (1973). Dazu sind in Burger.court die 
neuen Formen der Verfassungsrechtspflege， d.h. die sog. public law 
litigation oder institutional litigation usw. entstanden. 
53. Cf. Cappelletti (Anm. 3)， p.43 note 8 and p. 69f. 
54. Cf. K. L. Karst， A Structual Approach to Comparative Law (a book 
review to this book)， 25 Stanford Law Review 111 (1972) p. 987ff. 
5. Rudoll Sment， Festvortrag zur Feier des zehnjahrigen Bestehens des 
Bundesverfassungsgerichts am 26. Januar 1962 in: Das Bundesverfas. 
sungsgericht 1951-1971， 2.Aufl.， 1976， S. 16. 
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また， 1ケ所で，判例集にかんし， r判例時報』を公式判例集に変更したが，本文は上記
研究所に報告したものと一一文章表現上若干の修正を施したが一一内容上完全に同一で
ある。)
したがって，乙の，日本違憲審査制をテーマとした小稿は，スイス公法学界を念頭に
置いて書かれており，それに属する人々に向けて提示されている。わが国の違憲審査制
について，スイスの人々は，それが合衆国の制度を範型とした具体的審査の一例である
と把えるにとどまり，合衆国との間lとみられる判例理論の著しい相違(とりわけ，わが
国における際立つた司法消極主義の定着)には左程の関心を払ってこなかったようであ
る。小稿の内容の一半は，わが国憲法訴訟の制度を紹介したうえで，主要な憲法判例の
特徴を指摘し，それをとおして，わが国憲法判例理論に一貫して流れる輩固な judicial
passivismの傾向の析出を試みるという， わが国では標準的に過まる作業fL:他ならな
いが，スイス公法学界の，日本違憲審査制への関心のもち方が上記のようであるとすれ
ば，日本の制度の，合衆国のそれとの機能上の相違を解明する仕事も，なお，必要で，
かつ意義をもちうるものと思われた。
この小稿は，以上の検討をふまえ，近年強調されている，いわゆる違憲審査のアメリ
カ型・西ドイツ型両類型の合一イじないし接近傾向のなかで，日本違憲審査制はどのよう
な地位を占めうるのかぞも考察しようとしている。そして，その考察において，日本違
憲審査制の西ドイツ型憲法裁判制への機能上の接近が見出されうるとすれば，それは，
日本最高裁が，違憲判断を下すことには誠に passiveでありながら，一一それと一体
のものとして一一，憲法判断を行なう乙とそれ自体には極めて activeでありつづける
ζとによって，現代国家の国家機関に期待される国民統合機能を自覚的に営んでいる点
にあるというべきではないか，との観方(先駆的なものとして，参照，樋口陽一「違憲
審査制の近代型と現代型J法律時報39巻9号 (1967年)8頁以下)を強調した。 この論
点は，わが国学界でもなお深められるべきものの一つであると私には思われるので，そ
の点で，小稿を日本で公けにすることにも何程かの意味はあろうと考え，南山法学の誌
面をお借りした次第である。
本稿は，先にも記したように， 1983年4月から84年9月にかけてのスイス留学中の産
物である。その点で，対外的には留学報告の一部であり，また私自身にとっては思い出
多かった留学の一個の記念としての意味をもっ。末尾ながら，こうした留学の機会を与
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えられた南山大学， また，現地での研究の支えを与えられたベルン大学の関係の方々
に， ζこに記して， 感謝申し上げる。(本文冒頭の頁の*の献辞は，そのような経過で
書かれた志のである。〉
0984年12月1日)
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